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て扱われ，重要なものとはみなされないこととなりがち
である。たしかに，ただ，いたずらに字面に拘泥するの
は，問題の本質からはずれた末稻的な議論といえるであ
ろう。しかし，事柄の本質を的確に叙述し，概念の混乱
・混同を避けるような用語が，より緻密な論理の展開に
とって必要不可欠であることも認められなければならな
い。無用な紛糾を避けるために，われわれは厳密な概念
規定・正確な用語を追求するように心懸ける必要があろ
う。
　さて，正当化事由の錯誤，つまり正当化事由の存在およ
びその範囲についての錯誤が「禁止の錯語」（Verbots－
irrtum）であるという点では，学説上，全く異論をみな
い。ただし，これを通説は「法律の錯誤」ないし「違法
性の錯誤」と称している。通説は，「事実の錯誤」と「法
律の錯誤」とを対置させているのに対して，責任説を採
る者は「構成要件的錯誤」（「構成要件的事実の錯誤」）
と「禁止の錯誤」とを対置させているので，実体は同じ
でもその名称が異なっているのである。通説が「事実の
錯誤」と「法律の錯誤」とを対概念として用いるのは，
正当化事情の錯誤を「事実の錯誤」として把握して故意
阻却を肯定したいからである。っまり，正当化事由の客
観的要件としての「事実」という共通性を基礎にして法
理的に「事実の錯誤」を類推して故意阻却を認めようと
しているわけである3）。そうすると，禁止の錯誤と法律
の錯誤は，大部分共通する内容を有しているが，正当化
事清の錯誤に関しては大きな違いが存することになる。
このように，概念上のズレがあるにもかかわらず，正当
化事由の錯誤は，何れの立場からも「禁止の錯誤」また
は「法律の錯誤」とされる。それはなぜか。正当化事由
そのものが存在しないのに存在すると誤認したぽあい，
行為者の認識面を見てみると，行為者は違法な行為を適
法と誤解していることになる。つまり，客観的には正当
化事由は存在していないのであるから，いかに行為者が
自己の行為は正当化事由に該当しているので適法である
と考えていたとしても，その行為自体が適法化・正当化
されるわけではない。そのばあいには，行為者は自己の
行為は許されていると考えたことによって行為の違法性
に関して錯誤に陥ったことになるのである。別の言葉で
いえば，このぼあいには行為者はストレートに規範の問
題に直面しているのである。つまり，行為者は自己の行
為が法秩序に適合するかどうかについて判断しなければ
ならない事態に追い込まれているわけである。したがっ
て，行為者は常に自己の行為の違法性の認識の可能性の
有無という観点から責任非難の存否を問われる。正当化
事由は存在するが，行為者がその解釈を誤って自己の行
為もそれに包含されると考えたぽあいも，禁止の錯誤・
法律の錯誤である。なぜならぽ，このばあいは正当化事
由の適用範囲を誤解した結果，本来，適用されえない事
態にっいてまで適用されると考えているので，その限度
において存在しない正当化事由を存在するものと誤認し
たばあいと性質上，全く同じことになるからである4）。
　ところが，正当化事情の錯誤のばあいは事清が全く異
なる。すなわち，これを事実の錯誤ないし構成要件的事
実の錯誤と解するのか，それとも法律の錯誤ないし禁止
の錯誤となるのか，ということが激しく争われるのであ
る。それはなぜか。すでに何度も指摘してきたとおり，
正当化事情の錯誤には次のような問題点が包蔵されてい
るので，見解が対立することになるのである5）。すなわ
ち，第一に，この錯誤を規律する明文規定が存在しない
こと，第二に，錯誤の「対象」の性質をどのように評価
するかという点をめぐって論者によって違いが出てくる
こと，第三に，錯誤者の「主観」面をどの程度考慮に入
れるべぎかという点でも見解が分かれてくることが本問
題を錯綜させる原因である。
　ドイツ刑法においても，直接，正当化事情の錯誤を規
律する明文規定がおかれていないので，判例・学説が多
岐に分かれ，わが国と同様の様相を呈している6）。明文
規定がない以上，判例・学説による解釈論にその解決は
委ねられることになる。
　次に対象の性質の問題を見てみよう。正当化事情の錯
誤は，（a）行為の「違法性」に関わりをもつ，（b）「事実」
についての錯誤である。いいかえると，その錯誤の対象
となるのは，「事実」ではあるが，構成要件的事実とは
全く別個の「違法性」に関係する事実なのである。つま
り，正当化事由・「違法性」阻却事由の客観的要件とし
ての「事実」について錯誤が存することになる。そうす
ると，正当化事情の錯誤におけるこの二つの契機，っま．
り「違法性」と「事実」の何れを重視すべきなのだろう
か。この観点から，正当化事情の錯語は「違法性」の錯
誤，つまり法律の錯誤ないし禁止の錯誤なのか，それと
も「事実」の錯誤なのか，という学説の対立が生じてき
たのである7）。この点に関して，さらに見落してはなら
ない問題点が存する。それは，事実の錯誤説は「故意の
阻却」を認めるということである。むしろ，実質的な観
点から見れば，事実の錯誤説は放意阻却を肯定するため
に構成要件的事実の錯誤との類推をおこなっているとい
っても決して過言でないとされうるであろう。事実の錯
誤説は「故意阻却」をもたらす構成要件的「事実」の錯
誤との共通の基盤として「事実」を抽出するわけである
が，さらにその背景にあるのは，正当化事情の錯誤に陥
った者を故意犯としてではなくて「過失犯」として処罰
すべきであるという「法感清」8）であるといえるであろ
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う。実質的にはこの法感情を基礎にして事実の錯誤説が
主張され，その延長線上に独自の錯誤説が登場してくる
のである。
　第三の問題つまり行為者の「主観」をどのように評
価するのか，という点を検討していくことにしよう。正
当化事情の錯誤に陥っている者の主観の内容を見てみる
と，彼は，一力において，構成要件的故意をもって「法
益侵害」をおこなおうとしているが，他方において，侵
害されようとしていると誤信した「法益」を「保全」し
ようとしているのである。ここに「法益侵害」の意思と
「法益保全」の意思が併存することになる。前者が法秩
序の追求目的，すなわち価値秩序の保全に相反すること
はいうまでもない。逆に後者が法秩序の目的に適合して
いることも明白である。このような価値秩序の目的に適
合する意思を行為の違法阻却に反映させる必要はないの
であろうか。これは人的不法論からのアプローチであ
る。すなわち，行為の違法性の存否に対して行為者の主
観が重要な役割をはたすことを認めるところに人的不法
論の中該があるので，この理論を採る立場にたつばあ
い，何らかの形で行為者の保全意思を違法論（不法論）
の次元で問題にするのが筋であるとおもわれる9）。ここ
に正当化事情の錯誤における故意「不法」と過失「不
法」の存在と阻却という新たな視野が開けてくる1°）。こ
のような観点から，わたくしはアルミソ・カウフマンの
所説ll）を支持して「二元的厳格責任説」12）を提唱するに
至ったのである。
　このように見てくると，第二の問題は正当化事情の錯
誤における「認識」の側面を問題にしているのに対して，
第三の問題は，「意思」の側面を問題にしていることが
分かる。「認識」と「意思」の問題は，正当化事情の錯誤
に関しては自覚的に検討されてこなかった13）。論理的に
意思は認識を前提とする。それゆえ，正当化事情の錯誤
についても認識の問題を先に議論しなけれぽならない。
独自の錯誤説はここにいう認識の問題の次元で議論を展
開している。そこで，意思の問題の次元で不法阻却を肯
定する二元的厳格責任説を論拠づけるためには，独自の
錯誤説を検討する必要に迫られることになる。このよう
な観点から，ドイツにおいて有力説とみなされ，わが国
の学説にも重大な影響を及ぼすとおもわれたドレアーと
クリュンペルマンの所説については，すでに詳細な批判
的検討を加えておいたが，わが国の学説についての検討
は留保したのであった14）。今，ここでわが国における独
自の錯誤説を検討することにしたい。
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授である。教授は次のように述べられたのであった。す
なわち，「おもうに，刑法における錯誤を構成要件的錯
誤と違法性の錯誤（禁止の錯誤）とに区分するとき，違
法阻却事由の錯誤は，まず，構成要件的事実に関するも
のではないから，構成要件的錯誤に属しないことはもち
ろんである。しかし，また，それは，規範としての違法
性そのものにむけられているわけではなく，単にその前
提としての違法性に関する事実についての錯誤にすぎな
いのであって，そこに，行為者の直接的な反規範的人格
態度をみとめることはできないから（団藤），規範じた
いに対する違法性の錯誤（禁止の錯誤）にもあたらない
ものといわなければならない。これを法律の錯誤また
は，違法性の錯誤（禁止の錯誤）の一場合とする見解
は，いずれも失当である。違法性阻却事由の錯誤は，責
任形式としての故意の要件である違法性に関する事実の
認識が欠けるぽあいであって，実質上，犯罪事実に関す
る構成要件的錯誤に類似した一面をもつものであるか
ら，その意味において，構成要件的錯誤の理論を援用
し，責任形式としての故意を阻却すると解するのが正当
であろう」1）と。教授は，最近，さらに次のように述べ
て，自説が独自の錯誤説と軌を一一にすることを認められ
る。すなわち，「違法性に関する事実の錯誤は，先に述
べた誤想防衛や誤想避難などのように，違法性阻却事由
としての事実が存在しないのに，行為者がこれを存在す
るものと誤信して行為した場合です。この場合には，責
任故意の第一の要件としての違法性に関する事実の表象
が欠けますから，責任故意をみとめることができませ
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ん。違法性に関する事実の錯誤は，責任故意を阻却する
ことになるのです。したがって，故意犯は成立しえませ
んが，もし行為者に過失がある場合には，過失犯の成立
をみとめうることになります。……わたくしの立場は，
事実上，違法性に関する事実の錯誤を，構成要件的錯誤’
でもなく，禁止の錯誤でもない独自の錯誤の類型として
とらえる立場と軌を一にすることとなりましょう」2）と
されるのである。大塚教授がこのように解されるのは，
「責任故意」の要件として「違法性に関する事実の表
象」と「違法性の意識」が必要であるとする立場に立た
れるからである3）。すなわち，「第一の要件である違法性
に関する事実の表象というのは，行為者が自分の行う行
為について違法性を基礎づける事実も備わっていると認
識・予見すること」であるから，「行為者が犯罪事実を
表象しながら，同時に，それについての違法性阻却事由
となる事実の存在を表象するときは，違法性に関する事
実の表象が欠けたことになり」責任要素としての故意が
阻却されることになるわけである4）。いいかえると，「違
法性に関する事実の表象は，それが錯誤によって欠けた
場合に責任故意を阻却するかどうかという意味で，いわ
ぽ消極的な観点から責任故意の要件とされる」ことにな
る5）。
　ところで，正当化事清の錯誤を「事実の錯誤」である
とし，そのことによって責任要素としての故意を阻却す
ると解される立場に立たれる団藤博士も，「故意」の要
件として「構成要件に該当する事実の表象および認容」
と「違法性を基礎づけるその他の事実の表象」を必要と
される6）。つまり，責任形式としての故意の要件にっい
ては，団藤説も大塚説も同じである。にもかかわらず，
正当化事清の錯誤については両説で違いが出てくるのは
なぜであろうか。それは，団藤博士が錯誤を「事実の錯
誤」と「法律の錯誤」とに分類される7）のに対して，大
塚教授は「構成要件的錯誤」と「違法性の錯誤（禁止の
錯誤）」とに分類される8）という点に由来するのである。
すなわち，事実の錯誤説によれば，正当化事情の錯誤も
事実の錯誤であるから容易に故意阻却を肯定できる。も
っとも，その根拠は評価そのものとその前提要件という
関係に求められるのであり，その是非は自ずから別問題
である。これに対して，構成要件的事実の錯誤か違法性
　（禁止）の錯誤の何れかに正当化事情の錯誤を振り分け
なければならないとすると，1において述べたような困
難に直面する。そこで，何れにも分類できない独自の錯
誤という範疇を認めざるを得なくなる。独自の錯誤説の
誕生の素地が構成要件的事実の錯誤と禁止の錯誤との対
置にあったことを忘れてはならない。ドレーアーがこの
対置を「プロクルーテースのベッド」に，なぞらえたの
も9），まさしく，この間の事情を示すものにほかならな
い。
　最近，曾根教授は，ドレーアー，イェシェクの所説に
依拠しつつ，物的不法論1°）（客観的違法性説）の見地か
ら独自の錯誤説を主張されるに至っている。独自の錯誤
説に対する批判への反批判をしつつ自説が展開されてい
るので，その順序に従って要点を見ることにしよう。ま
ず，ドレーアーの所説に対しては，構成要件的故意の存
在を認め，かっ故意犯の構成要件該当性を肯定しなが
ら，正当化事情の錯誤に過失があるばあいを過失犯とし
て処罰するのは「擬制」にほかならない，という批判が
加えられている11）。このような批判については次のよう
に反論される。すなわち，「故意と過失の究極的な区別
の基準を，違法性の意識を喚起せしめるためのすべての
事情を認識しているか否かに求める本稿の立場」から
は，責任要素としての故意・過失こそが「本来の故意・
過失概念」であって，構成要件的故意・過失はその「部
分的要素」にすぎない。故意犯・過失犯にいう故意・過
失は「責任要素としての」それを指すのであって，「構
成要件的故意・過失はr構成要件的』という修飾語を伴
ってはじめて意味をもつ，限定的な法技術上の概念」で
あるといえる。したがって，構成要件的過失だけを過失
と解する立場を採らない限り，「擬i制」という批判は当
たらない12），と。
　次に，人的不法論に立つ独自の錯誤説が正当化事情の
錯誤のぽあい，故意不法の行為反価値が単に軽減される
にすぎないとするのに対して，故意の不法が阻却される
べきだとする批判13）については，物的不法論にとっては
その批判は全く意味をもちえないとしたうえで次のよう
に解される。すなわち，構成要件的故意・過失の概念は
「犯罪の個別化に役立つ限りで責任類型としての構成要
件要素なのであって，違法性とは何ら関係をもたないと
解することも十分可能であ」り，違法類型としての構成
要件は，あくまでも客観的要素に関係するのであって，
主観的構成要件は責任に関係する。故意の二重機i能は，
　「犯罪の個別化に奉仕する構成要件的故意と，違法性の
意識を可能ならしめる提訴機能を有する責任要素として
の故意との間にも認められるのであって，必ずしも不法
t
故意と責任故意の機能分担として構成する必要はない」
ので，構成要件的故意が認められるのに故意責任を否定
するのは矛盾であるとする批判14）も当たらない，とされ
る。そして，構成要件該当事実の認識があることによっ
て構成要件の段階で「形式的に推定された故意」が，正
当化事情の誤認を理由に責任の段階で「実質的に否定さ
れる」ということも十分に考えられるとされるのであ
る15）。
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　独自の錯誤説に対する批判として，「処罰の間隙」が
生ずるというものがある。すなわち，正当化事清の錯誤
において故意が阻却された後，過失犯としての処罰が問
題となるが，法文に過失犯処罰の規定がない犯罪類型に
ついては不可罰とせざるをえなくなり，そこに処罰の間
隙が存在することになる，と批判されるわけである。こ
のような批判に対しては，責任要素としての故意・過失
こそが故意犯・過失犯を決定する因子だと解する立場か
らは，そこには「処罰の間隙は全く存在しない」と反論
される16）。
　教授は次のように結論づけられる。すなわち，「故意犯
が成立するためには，構成要件該当事実の認識と違法事
実の認識がともに必要であって，いずれか一力の認識が
欠けた場合，故意犯は成立しない。前者が構成要件的故
意であり，これを含む全体が（責任要素としての）故意
である。正当化事情の錯誤の場合，構成要件的故意は具
備しているが，責任要素としての故意を欠くため故意犯
として処罰することができないのである。したがって，
過失犯には二通りのものがあることになる。その一は，
構成要件該当事実の認識を欠く本来の過失犯であり，そ
の二は，構成要件該当事実はこれを認識しているが，違
法性を基礎づける事実の認識を欠く場合である。正当
化事情の錯誤につき過失のある場合がまさにこれであ
る」17）と。先にも述べたとおり，ドイツにおいて独自の
錯誤説が提唱されるに至ったのは，構成要件的（事実）
の錯誤と禁止の錯誤という概念対を認めたばあい，正当
化事情の錯誤は，その何れにも属しない中間形態として
「独自」の種類の錯誤とせざるをえないという考慮が働
いたからであった。その見地においては，故意阻却を肯
定するためには構成要件的事実の錯誤の法的効果の「類
推」という力法によるのが素直な考え力ということにな
る。そこで，評価そのものに関する錯誤と評価の前提に
関する錯誤とを区別し，正当化事情の錨誤を後者に組み
入れることによって，構成要件的錯誤との共通性を抽出
して類推をおこなったといえるのである。結論的にはド
イツにおける独自の錯誤説と同じでありながら，独創的
に主張された大塚教授の所説はこれと思考力法を異にし
ているといえる。すなわち，大塚説においては，責任故
意の要件として，①「違法性に関する事実の表象」と，
②「違法性の意識」を必要とする立場を出発点とする。
これは団藤博士の立場と共通するものであるといえる。
ただ，②の要件が団藤博士のばあい，「違法性の意識の
可能性」で足りる18）とされる点で異なるのである。さら
に，これは曾根教授の所説についてもいえることにな
る。というのは，教授も，①を責任要素としての故意の
要件とされるが，②を故意とは別個の責任要素とする19）
点で異なるにすぎないからである。このように見てくる
と，わが国における独自の錯誤説の共通の基盤となって
いるのは，責任要素としての故意の存在を認め，その要
件として①を必要とすることである。にもかかわらず，
学説の分類上は，大塚説は団藤説・曾根説と異なった範
疇に属すると見るべきであろう。というのは，大塚説が
構成要件的錯誤と禁止の錯誤という概念対を認められる
のに対して，団藤説・曾根説20）は事実の錯誤と法律の錯
誤という分類方法を使用されているからである。事実か
評価か，という観点による分類よりも，構成要件か違法
性か，という犯罪論体系の観点からの分類の力が優れて
いるとおもわれるので，わたくしは構成要件的事実の錯
誤と禁止の錯誤とに分けるのが妥当であると考えるもの
である。事実の錯誤と法律（違法性）の錯誤という観点
から正当化事清の錯誤を事実の錯誤に分類する立場から
は，とりたてて独自の錯誤という必要はなくなる。1に
おいて述べたように，事実の錯誤説の主張される実質的
根拠は，まさにその点にあるのである。ただ，構成要件
的錯誤一禁止の錯誤という観点からの区別との対応関係
において独自の錯誤説として分類されることになろう。
　さて，独自の錯誤説は責任要素としての故意の存在を
立論の出発点とする。これに対して，わたくしは「故意
概念の純化」という観点から責任要素としての故意を認
めるべきではないと解している21）。まず，この点におい
て独自の錯誤説には疑問が存する。
　次に，独自の錯誤説は，事実と評価とを峻別し別異に
取り扱うべきことを強調する。しかし，この点について
は，ドレーアーとクリュソペルマソの所説に対して提示
した批判があてはまるので22），ここでは繰り返さない。
　独自の錯誤説によれぽ，構成要件の段階では故意犯も
過失犯も同一の構成要件にあてはまることを認めること
になる。つまり，過失致死の構成要件は，相手力の死亡
について認識のないばあいと誤想防衛による殺人行為の
ように構成要件的故意を有するばあいとを含むというの
である。このようなことを認めるのは，構成要件の類別
機能を否定することになるのではないだろうか。構成要
件的故意・過失という概念は，まさしく構成要件の類別
機能を果たさせるための道具概念ではなかったのであろ
うか。たしかに条文と構成要件とは異なる。しかし，構
成要件の段階で故意行為と過失行為という最も重要な行
為類型が区別できないとするならば，もはや構成要件に
よる類別機能は無いに等しいといえることになるのでは
あるまいか。
　独自の錯誤が責任要素としての故意，あるいは故意責
任を固執するのは，その根底に道義的責任論を出発点と
する「悪意の理論」（Lehre　von　dolus　malus）がある
一51一
明治大学社会科学研究所年報
と見てよいのではないだろうか23）。すなわち，違法性を
基礎づける事実を認識してなされた違法行為の決意が道
義的に非難されるべきであると考えられることになるの
であろう。むしろ，違法性を基礎づける事実の認識は違
法性の認識の前提であって，違法性の認識を故意責任の
要件とする故意説と密接な関係があるといえるものとお
もわれる。
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